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Wojciech Engelking

Stan nadzwyczajny w ujeciu monistycznym:
trzy propozycje teoretyczne

i ich mozliwa praktyczna implementacja

do unormowan Konstytucji RP z 1997 roku

Wprowadzenie

Teza, jakoby stan nadzwyczajny (ktérego to terminu uzywam w formie
ogolnej, rozumiejac pod nim kazda prawna odpowiedz na faktyczng ,sy-
tuacje, ktéra powoduje powazne zaklocenia systemu lub porzadku poli-
tycznego, zagrazajac jego przetrwaniu”! — innymi stowy, i stan wyjatkowy
opisywany przez Carla Schmitta, i unormowania zawarte w Konstytucji
RP z 1997 roku, ktdre sa przedmiotem tych rozwazan) byt dzis jednym
z podstawowych narzedzi prowadzenia polityki, nie jest w 2020 roku
specjalnie nowa. Juz w 1998 roku Giorgio Agamben stwierdzil, iz z racji
czestego uzywania stracit on wyjatkowy charakter i stat sie permanent-
nym polozeniem spoteczenistw zachodnich? Teze Agambena podchwycili
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badacze tacy jak Naomi Klein i Kim Lane Scheppele, traktujac omawiana
instytucje z niechecia?®.

Ta ostatnia — moze dziwi¢. Stan nadzwyczajny to rozwiazanie zako-
rzenione w zachodnim porzadku prawnym - i nie mam tu na mysli ta-
kich jego inkarnacji, jak rzymska dyktatura czy opisywana przez Johna
Locke’a instytucja prerogatywy. Chodzi mi raczej o jego wielowiekowa
obecno$¢ w dokumentach prawa pozytywnego (takze ponadnarodowych,
np. Miedzynarodowym pakcie praw obywatelskich i politycznych Organiza-
¢ji Narodéw Zjednoczonych z 1966 roku), ktéra, w mysl warunkéw posta-
wionych przed ta instytucja przez Waltera Benjamina, sprawia, ze uzycie
tego prawa nie jest obwarowane ryzykiem naduzy¢*.

Nieche¢ badaczy do stanu nadzwyczajnego bywa dwojakiego rodzaju
i zalezy od tego, z ktora strona debaty publicznej éw badacz sie identy-
fikuje. Jezeli z liberalng, katalog zarzutéw wobec tej instytucji mozna za
Paulem Wilkinsonem zawrze¢ w stwierdzeniu, iz ,gtéwnym celem strate-
gii antyterrorystycznej musi by¢ ochrona i utrzymanie liberalnej demokra-
¢ji i praworzadno$ci™, a stan nadzwyczajny wlasnie tym dwdm ostatnim
zagraza. Liberalni sceptycy obawiaja sie wiec, ze sama mozliwos¢ umoco-
wania omawianej instytucji w systemie prawnym moze spowodowac to,
co Fareed Zakaria okresla jako demokracja nieliberalna, Jacob Talmon —
demokracja totalitarna, Ernst Fraenkel z kolei jako panstwo podwéjne®.

Jest takze druga grupa sceptykéw, ktérzy obiektem swej niecheci
czynig nie samo ujecie w prawie sytuacji nadzwyczajnej, lecz zbyt $ciste
jej unormowanie. Ci spadkobiercy niektérych elementéw mysli Carla
Schmitta, jak np. Clinton Rossiter, nawet jesli wystepuja jako zwolennicy

3 N. Klein, Doktryna szoku: jak wspolczesny kapitalizim wykorzystuje kryzysy spoteczne, przet. H. Jan-
kowska, Muza, Warszawa 2020; K.L. Scheppele, Law in a Time of Emergency: States of Exception
and the Temptations of 9/11, ,University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law” 2004,
t.6,nrb5.

4 W. Benjamin, Przyczynek do krytyki przemocy, przel. A. Lipszyc, ,Kronos: metafizyka, kultura,
religia” 2009, nr 4, s. 30.

5 P. Wilkinson, Zerrorism and the Liberal Dtate, New York University Press, New York 1986, s. 123.

6 F. Zakaria, The Rise of llliberal Democracy, ,Foreign Affairs” 1997, t. 76, nr 6, s. 22; J.L. Talmon,
The Origins of Totalitarian Democracy, W.W. Norton, New York 1970; E. Fraenkel, The Dual Sta-
te: A Contribution to the Theory of Dictatorship, przet. E.A. Shils, Lawbook Exchange, New York
2010.
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demokracji liberalnej, przekonuja, iz ,zadna ofiara nie jest zbyt wielka dla
demokracji”’. Twierdza, ze prawo jest tworzone dla panistwa, nie odwrot-
nie, i rzady tego pierwszego utrudniaja pokonanie zagrozen, z ktérymi
zmaga si¢ drugie®. Wnosza zatem o poszerzenie uprawnien, jakimi okre-
$lone instytucje panstwa (przede wszystkim egzekutywa) moga sie cieszy¢
w sytuacji wyjatkowej, by ocalone zostaly ,zasady lezace u podstaw kon-
stytucji, a nie $cista litera tejze™. Podobnie jak Schmitt argumentuja, iz
sytuacji zagrozenia przed jej zaistnieniem nie mozna przewidzie¢ i nawet
ogolne zapisy prawa, poczynione zanim panstwo znalazlo sie¢ w nadzwy-
czajnym polozeniu, mogg sie okazaé przeciwskuteczne.

Tych przeciwnikéw normowania stanu nadzwyczajnego wiecej taczy
anizeli dzieli. Niezaleznie od wysuwanych argumentéw, podchodza oni
do jego prawnego opisania, kierujac sie perspektywa dualistyczna, w mysl
ktérej w przestrzeni prawa, podobnie jak w $wiecie faktycznym, istnieja
dwie sytuacje — normalna oraz wyjatkowa. Nie chodzi o to, iz uwazaja za
Schmittem, iz wyjatek jest bardziej interesujacy niz regula; raczej o to, ze
niezaleznie od tego, po ktdrej stronie sporu sie znajdujg, organizuja swe
myslenie na zasadzie opozycji tego, co normalne, i tego, co nienormal-
ne, ktdra to opozycje przestrzen prawa mialaby powiela¢ za przestrzenia
$wiata faktycznego.

Tymczasem nie jest to jedyne mozliwe podejscie do instytucji stanu
nadzwyczajnego, istnieje bowiem model drugi — monistyczny. Taki chciat-
bym tu zaproponowad, starajac si¢ w ramach jego perspektywy zinterpre-
towa¢ nadzwyczajne uprawnienia danych instytucji pafistwa unormowa-
ne w Konstytucji RP (ktéra, za Krzysztofem Prokopem, bede traktowat
jako przyklad konstytucji demokratycznego panstwa prawnego'). Bede
jednoczesnie argumentowal, ze dzieki monistycznej perspektywie upraw-

7  C. Rossiter, Constitutional Dictatorship. Crisis Government in the Modern Democracies, Princeton
University Press, Princeton 1948, s. 314.

8  W. Bonefeld, Democracy and Dictatorship. Neoliberalism and the State of Exception, ,Critique. Jour-
nal of Socialist Theory” 2006, t. 34, nr 3, s. 365.

9 M. McGovern, The Dilemma of Democracy: Collusion and the State of Exception, ,Studies in Social
Justice” 2006, t. 5, nr 2, s. 214.

10 K. Prokop, Stany nadzwyczajne w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Temida, Biatystok 2005,
s. 14.
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nienia te moga zosta¢ poszerzone. Kolejno opisze; obecne unormowanie
tej kwestii; réznice miedzy perspektywa dualistyczna a monistyczna: mo-
nizm neokantyzmu Roberta Nozicka, liberalnego realizmu Jeremy’ego
Waldrona i instytucjonalizmu Nomi Claire Lazar i Thomasa Biebrichera
— i sposoby ich zastosowania do interpretacji Konstytucji RP.

Uregulowanie stanu nadzwyczajnego w Konstytucji RP

Jak pisza John Ferejohn i Pascale Pasquino, niezaleznie od szczegdtowe-
go unormowania, kazdy prawny stan nadzwyczajny wprowadzany jest
dla ,zajecia sie sytuacjami przejsciowymi i przywrdcenia warunkéw do
stanu, w ktérym konstytucyjny system praw i procedur moze zosta¢ na

nowo wprawiony w dziatanie”!!

. W ramach tego celu, stan nadzwyczajny
moze by¢ unormowany wedlug trzech modeli: martial law, republikan-
skiego oraz monarchicznego'. Uregulowanie polskie pochodzi z modelu
drugiego i, jak w duchu perspektywy dualistycznej podnosi Michat Brze-
zinski, wyraza przekonanie ustawodawcy, iz konstytucja to akt zaprojek-
towany nie tylko na sytuacje pokojowe, ale takze ekstremalne, ktéry po-
zostaje niezawieszalny w warunkach szczegélnego zagrozenia organizmu
panstwowego®.

Unormowania dotyczace stanu nadzwyczajnego (uzywam sformulo-
wania w liczbie pojedynczej, nie za§ mnogiej, jak proponuje ustawodaw-
ca w Konstytucji RP, gdyz takze opisujac jego uregulowanie w tej ustawie
mam na mysli przede wszystkim, by uzy¢ stéw Wojciecha Golca, ,termin
teoretyczny, ktory skupia w sobie wszystkie cechy stanéw nadzwyczajnych
— rodzajéw [postaci] stanu nadzwyczajnego”*) polska ustawa zasadnicza
zawiera w artykulach od 228 do 234. Wprowadza trzy rodzaje wzmianko-
wanego: stan wojenny, stan wyjatkowy oraz stan kleski zywiolowej. Art.

11 J. Ferejohn, P. Pasquino, The Law of the Exception, s. 212—213.

12 N.Hussein, The Jurisprudence of Emergency, University of Michigan Press, Ann Arbor 2003, s. 10.

13 M. Brzezinski, Wybrane zasady stanow nadzwyczajnych w konstytucji z dnia 2 kwietnia 1997 r. — uwa-
gi de lege lata i de lege ferenda, ,Studia Politologiczne” 2017, t. 45, s. 275.

14 W. Golec, Stany nadzwyczajne w okresie transformacji ustrojowej w Polsce, ,Politeja” 2012, nr 2,
s. 282. Zob. takze M. Brzezinski, Stany nadzwyczajne w polskich konstytucjach, Wydawnictwo Sej-
mowe, Warszawa 2007, s. 11.



STAN NADZWYCZAJNY W UJECIU MONISTYCZNYM... 81

228 i ust. 2 art. 233 odnosza sie do regulacji ich wszystkich, podczas gdy
pozostate dotycza poszczegdlnych. Poniewaz opisuje zjawisko z perspek-
tywy ogolnej, interesuja mnie te pierwsze, a wérdd nich zwlaszcza zasady,
ktére musza zosta¢ spelnione przy wprowadzaniu kazdego, by nie zostata
naruszona istota demokratycznego pafistwa prawnego. Sg to zasady: wy-
jatkowosci, proporcjonalnosci, celowosci, legalnosci, ochrony podstaw
systemu prawnego i organéw przedstawicielskich. Z wymienionych za
najistotniejsze dla przyjetej tu perspektywy monistycznej nalezy uznaé
ostatnie trzy.

Zasada legalnosci okre§la, iz stan nadzwyczajny moze by¢é wprowa-
dzony tylko na podstawie ustawy, w drodze rozporzadzenia podawanego
do publicznej wiadomosci. ,Ustrojodawca — pisze Krzysztof Prokop —
ustanowil w ten sposéb tréjpoziomowsa strukture regulacji stanéw nad-
zwyczajnych™®. Pierwszy — to regulacje konstytucyjne; drugi — ustawy
o stanach nadzwyczajnych; trzeci — rozporzadzenia. Rozporzadzenie win-
no by¢ wydane przez prezydenta na wniosek Rady Ministréw i dotyczy¢
wprowadzenia ,odpowiedniego stanu nadzwyczajnego. [...] rozporzadze-
nie ma uruchomi¢ caly mechanizm danego stanu nadzwyczajnego, [...]
okresli¢, ktére z postanowien ustawy beda mialy zastosowanie w danej sy-
tuacji”'®. Rozporzadzenie wymaga zgodnego dziatania legislatywy i egze-
kutywy: oprécz wskazanego wyzej wnioskowania przez Rade Ministréw,
moze je uchyli¢ Sejm.

Warto w tym miejscu zaznaczy¢ dwie rzeczy. Po pierwsze, iz rozpo-
rzadzenie o wprowadzeniu stanu nadzwyczajnego rézni si¢ od rozporza-
dzen z moca ustawy i rozporzadzenia wykonawczego: ,ustawodawca na-
dal znaczenie autonomiczne — jest to, w odréznieniu od innych rozpo-
rzadzen, akt stosowania prawa”’. Po drugie, zZe konstytucja nie reguluje
mozliwosci jego badania przez sady. Jak stanowi art. 178 ust. 1, sedziowie
podlegaja tylko konstytucji i ustawom; rozporzadzeniami (takze tak szcze-
g6lnymi, jak o wprowadzeniu stanu nadzwyczajnego) nie sa totez zwiazani

15 K. Prokop, Stany nadzwyczajne w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, s. 22.

16  Ibidem,s. 27.

17 M. Radajewski, Tres¢, charakter prawny oraz kontrola legalnosci rozporzadzen dotyczacych stanow
nadzwyczajnych w swietle Konstytucji RP, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2018,
R.LXXX, z. 4, s. 134.
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i ,nalezy stwierdzi¢ — pisze Prokop — ze takiego uprawnienia sadom przy-
znaé nie mozna”%, bo przejmuje je Sejm. Przystuguje ono jednak Trybu-
natowi Konstytucyjnemu, ktéry moze badac zakres nadzwyczajnych prze-
pis6w uruchomionych przez rozporzadzenie pod katem ich zgodnosci
z ustawa o danym stanie nadzwyczajnym. Kognicja TK ogranicza sie¢ jed-
nak do postanowienn normatywnych rozporzadzenia i nie moze on znie$¢
stanu nadzwyczajnego orzeczeniem®.

Aksjomat ochrony podstaw panstwa prawnego zawiera sie po czesci
w zasadzie celowosci i ukierunkowaniu dzialan podejmowanych przez
wladze. Poniewaz jednak ,panstwa, ktére aspiruja do rangi panistwa kon-
stytucyjnego, nie moga dziala¢ w sposdéb zaprzeczajacy lub ignorujacy
konstytucyjne warto$ci w imie ich obrony”, ust. 6 art. 228 tworzy kom-
pleks artykuléw niezmienialnych — rodzaj, by uzy¢ metafory Jamesa Bu-
chanana, nakazu Odyseusza dla marynarzy, by go nie rozwiazywali, gdy
$piewaja syreny*. W przypadku Konstytucji RP jest to zakaz jej zmiany
oraz zmiany ordynacji wyborczych do Sejmu i Senatu, organéw samo-
rzadu terytorialnego, ustawy o wyborze prezydenta, jak réwniez samych
ustaw o stanach nadzwyczajnych. Jak dodaje Marcin Niemiec, wiaze to
zasade celowo$ci z ,zasada tymczasowosci, dopuszczajaca wprowadzenie
stanu nadzwyczajnego na czas oznaczony >

Zasada ochrony organdéw przedstawicielskich zawarta w ust. 7 art. 228
Konstytucji RP stanowi, iz w trakcie trwania stanu wyjatkowego i przez
90 dni po jego zakonczeniu nie wolno skraca¢ kadencji Sejmu, przeprowa-
dzac¢ referendum ogélnokrajowego, wyboréw do Sejmu i Senatu, organéw
samorzadu terytorialnego oraz na urzad prezydenta. Uptyw 90 dni winien
by¢ przeznaczony na przygotowanie do przywrdcenia normalnych me-
chanizméw demokratycznych. Art. 232 okresla wiec, jaki jest maksymalny
czas trwania standéw nadzwyczajnych: w stanie wyjatkowym i wojennym

18 K. Prokop, Stany nadzwyczajne w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, s. 29.

19 Zob.: M. Radajewski, Tiesc, charakter prawny oraz kontrola legalnosci rozporzadzei..., s. 143—144.

20 J. E. Finn, Constitutions in Crisis, Oxford University Press, Oxford 1991, s. 42.

21  Zob. J. Buchanan, The Reason of Rules: Constitutional Political Economy, Cambridge University
Press, Cambridge 1985, s. 82.

22 M. Niemiec, Stany nadzwyczajne w Konstytucji RP, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2016, t. 106,
s. 24.
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to 240 dni*, jesli jednak chodzi o stan kleski zywiotowej, konstytucja nie
normuje, o ile maksymalnie Sejm moze go przediuzy¢, mozna wiec, jak
pisze Krzysztof Prokop, wyobrazi¢ sobie, ze czyni to w nieskoriczono$§¢.
Nalezy teraz wskazaé, jakie elementy tych zasad sa najistotniejsze
dla instytucji stanu nadzwyczajnego interpretowanego z perspektywy
monistycznej. Jest to, po pierwsze, wykluczenie badania rozporzadzenia
o stanie nadzwyczajnym przez sady i ograniczenie kognicji TK do nor-
matywnej czesci rozporzadzenia; po drugie, kwestia nieuwzgledniania
maksymalnego terminu przedluzenia stanu kleski zywiolowej przez Sejm.
Istotno$¢ polega na tym, iz kazdy z tych elementéw umacnia jedna z ga-
tezi wladzy, nie naruszajac kompleksu artykutéw niezmienialnych z ust. 6
art. 228. W nastepnych rozdzialach sprawdze, na ile mozna to umocnienie
zwiekszy¢, nie tamiac zasad demokratycznego panstwa prawnego.

Perspektywa dualistyczna i monistyczna

Zasadniczym fundamentem perspektywy dualistycznej jest przyjecie
aksjomatu istnienia dwéch rzeczywistosci prawnych, odpowiadajacych
dwoém rzeczywisto$ciom faktycznym — codziennej, unormowanej pra-
wem pozytywnym, ktérej konsekwencja jest rule of law — oraz drugiej, do
ktorej ta ostatnie nie przystaje, wywolujac ,napiecie miedzy praworzad-
noscig a praktyka polityczna, ktéra dazy do jej przekroczenia”®. Konse-
kwencja tej perspektywy jest przewidzenie dwéch form rzadu: jednej na
czasy normalne, drugiej — wyjatkowe?.

Zastosowanie perspektywy dualistycznej wprowadza kilka aporii,
sposréd ktorych za podstawowa nalezy uznac aporie legitymacji””. O ile
bowiem rzad czaséw normalnych cieszy sie ta, ktéra wynika z rule of law,

23 Por. S. Bulajewski, M. Dabrowski, Wolnosci i prawa ekonomiczne, socjalne i kulturalne, w: M. Chmaj
(red.), Wolnosci i prawa cztowieka w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Wolters Kluwer, Warszawa
2008, s. 163 i nast.

24 K. Prokop, Stany nadzwyczajne w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, s. 43.

25 J. Huysmans, International Politics of Exception: Competing Visions of International Political Order
Between Law and Politics, ,Alternatives: Global, Local, Political” 2006, t. 31, nr 2, s. 138.

26 . Ferejohn, P. Pasquino, The Law of the Exception, s. 224.

27  R. Hjorth, The Poverty of Exceptionalism in International Theory, ,Journal of International Political
Theory” 2014, t. 10 (2), s. 169.
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rzad czas6w wyjatkowych potrzebuje innej. Skoro wiec w normalnosci
dziatania rzadu znajduja swa prawomocno$¢ w systemie norm, w okre-
sie wyjatkowym konieczne jest szukanie jej poza nim, w okolicznosciach
$wiata faktycznego.

Monistyczna perspektywa my$lenia o stanie nadzwyczajnym opiera
sie na prébie wyjcia z tej aporii, i to — wyj$cia radykalnego, ktére pozwoli
na przyznanie legitymacji z porzadku rule of law dzialaniom podejmowa-
nym podczas trwania w §wiecie faktycznym sytuacji nadzwyczajnej. Mo-
nisci nie neguja, iz niektére wydarzenia $wiata faktycznego nalezy uzna¢
za wykraczajace poza ramy, do jakich przyzwyczaila podmioty prawa co-
dzienno$¢; uznaja jednak, iz system prawa jako zrédla i, ze wzgledu na ich
legalnos¢, legitymacji dzialan instytucji paristwowych nie musi by¢ wtedy
zawieszony — w nim samym mozna bowiem znalez¢ uregulowania wy-
starczajace do przezwyciezenia faktycznej sytuacji nadzwyczajnej. Uregu-
lowania te, pisze Nomi Claire Lazar, stuza pafistwu zaréwno w faktycznej
sytuacji nadzwyczajnej, jak i codziennej, a ,uprawnienia stosowane w sy-
tuacjach nadzwyczajnych sa uzasadnione poniewaz zawieraja zasady, kté-
re juz funkcjonuja w normalnych warunkach™,

OczywiScie, gwaltowno$¢ wydarzen nadzwyczajnych w $wiecie fak-
tycznym powoduje r6znice miedzy prawem (by uzy¢ sformutowania z po-
rzadku perspektywy dualistycznej) normalnym i nadzwyczajnym; rézni-
ca ta jednakze nie oznacza dla monistéw zawieszenia dzialania systemu
prawnego w ogdle. ,[...] to jest zmiana — pisze Lazar — ale nie szerokosci
oceanu. Wartosci normalne i wyjatkowe sa podobne. Instytucje normal-
ne i wyjatkowe réwniez charakteryzuje ciaglo$¢”?. Jednoczesnie monisci
nie twierdzg, ze faktyczna sytuacja nadzwyczajna daje sie calkowicie prze-
widzie¢ i przepisy moga okresli¢, jakie instytucje pafistwa winny zawsze
przedsiewzia¢ w jej przypadku dziatanie. Traktuja wyjatek podobnie do
Schmitta, jako rzecz nie do wyobrazenia, nim si¢ zdarzy — i podobnie jak
on uznaja, ze jest nieodlaczna czescia rzeczywistosci. Inaczej jednak niz
Schmitt i dualisci nie organizuja wokét wyjatku jako elementu $wiata fak-
tycznego swojej wyobrazni filozoficznej i prawne;j.

28 N.C. Lazar, States of Emergency in Liberal Democracies, Cambridge University Press, Cambridge
2009, s. 5.
29  Ibidem,s.7.
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Takie podejscie do instytucji stanu nadzwyczajnego wynika, zdaniem
Kennetha Waltza, z zatrzymania sie¢ monistéw w p6t drogi miedzy spad-
kobiercami Schmitta a zwolennikami §cistego uregulowania problematyki
wyjatku — przy jednoczesnym ich zwrocie w strone tych drugich®. Mo-
del perspektywy monistycznej zaklada jednos$¢ instytucji sprzed i w mo-
mencie wystgpienia okolicznosci wyjatkowych. Nie stawia wiec wyjatku
w centrum filozoficzno-prawnego namystu nad pokonaniem faktycznej
sytuacji nadzwyczajnej, pozostawiajac to miejsce dla instytucji wlasnie,
ktére przewalczajg ja przy uzyciu mechanizméw stosowanych przez nie
w faktycznej sytuacji normalnej.

Stan nadzwyczajny w ujeciu monistycznym (l):
neokantyzm Roberta Nozicka

Monistéw taczy z decyzjonistami jeszcze jeden dogmat: ze podstawowa
sytuacja, w jakiej znajduja sie podmioty prawa, jest konflikt. Juz Imma-
nuel Kant, proponujacy jako jeden z pierwszych monistyczna perspekty-
we myslenia o prawnym uregulowaniu faktycznej sytuacji nadzwyczajnej,
uwazal, iz niezgoda jest konsekwencja ludzkiego charakteru, opisywanego
przezen jako ,niespoleczna zdolno$¢ ludzi do zrzeszania sie w spoteczen-
stwie w polaczeniu z cigglym oporem, ktéry nieustannie grozi jego roz-
padem”. Filozof z Krdlewca traktowal panstwo jako site, ktéra spoleczne
nastroje bedzie tonowad, i widzial narzedzie do uczynienia tego w insty-
tucji konstytucji obywatelskiej. Za sprawa tejze antagonizmy w spole-
czenistwie mogly by¢ rozwigzane na podstawie ,praworzadnego porzadku
spotecznego™>.

Kantowska konstytucja obywatelska zaré6wwno dopuszcza wyijatki
jako nadzwyczajne postepowanie instytucji paristwa, niezaleznie od zaist-
nienia faktycznej sytuacji nadzwyczajnej, jak i ich nie dopuszcza. Z jednej

30 Zob. K. Waltz, The Continuity of International Politics, w: K. Booth, T. Dunne (red.), Worlds of
Collision: Terror and the Future of Global Order, Palgrave, London 2002, s. 350.

31 I Kant, On the Common Saying: , This May Be True in Theory, But It Doesn't Apply to Practice’, w idem,
Political Writings, Cambridge University Press, Cambridge 1971, s. 44.

32 Ibidem.
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strony, filozof z Krélewca uwaza, iz ,glowa panstwa musi by¢ upowaz-
niona do samodzielnego osadzania, czy pewne $rodki sa konieczne dla
dobrobytu wspélnoty”®, z drugiej zaznacza, iz tego rodzaju rozwigzania
sa konsekwencja juz istniejacego prawa. Jako przyklad podaje dzialania
Karola I w kwestii podatkéw; dodaje tez, ze ,moze sie zdarzy¢ — co tez nie
jest zabronione, cho¢ odbiega od przyjetych dotad zasad — Ze na wniosek
glowy panstwa zaciagniety zostaje przymusowo diug publiczny, jesli to je-
dyny ratunek dla zrujnowanego kraju”*. Wadza ta jest absolutna i wyma-
ga postuszenstwa — ktére sprawia, ze poddani moga sie spierac¢ o wszystko
poza poczynaniami jej dzierzyciela®.

Tak streszczonej kantowskiej koncepcji na pozdr blisko do kojarzace-
go sie z perspektywa dualistyczng decyzjonizmu Carla Schmitta. Przestaje
sie tak wydawa¢, gdy wizje wyjatku wpiszemy w dwa inne elementy mysli
autora Metafizyki moralnosci: maksyme, wedle ktérej cztowiek nigdy nie
moze by¢ $rodkiem i rozréznienie na obowiazki i zobowiazania. O ile te
drugie zezwalaja na wyjatki, pierwsze — ich nie dopuszczaja; prawo zas
i postuszenstwo jemu nalezy do pierwszych. Nie mozna stworzy¢ takiego
unormowania, ktdre by bylo od prawa wyjatkiem — i nie moze tego zrobic
takze dzialajaca w stanie faktycznej wyzszej koniecznosci egzekutywa (ani
jakakolwiek inna galaZ wladzy, ktéra by stosowala srodki nadzwyczajne)®.
W ten sposéb Kant umieszcza jej wyjatkowe uprawnienia w granicach sys-
temu prawnego.

Kantowski monizm zyskuje rozwiniecie u Roberta Nozicka; wydaje mi
sie ono ciekawa podstawa do monistycznego myslenia o nadzwyczajnych
uprawnieniach wynikajacych z Konstytucji RP. Korzystajac z kantowskiej
maksymy o §rodku i celu, Nozick (uwazajacy, iz paiistwo winno sie w ak-
tywnosci wzgledem obywateli ogranicza¢ do chronienia ich przed przemo-
ca, kradzieza, oszustwem) proponuje podejicie libertariariskie, uwazajac,
iz ludzie jako podmioty prawa nie moga zosta¢ zmuszeni do ,poniesienia

33 Ibidem, s. 80.

34 Idem, Metafizyka moralnosci, przet. M.]J. Siemek, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa
2019, s. 170-171.

35 Idem, Co to jest oswiecenie?, w: T. Kroniski, Kant, Wiedza Powszechna , Warszawa 1966, s. 164.

36  Idem, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, przet. M. Wartenberg, deAgostini, Warszawa 2007,
s. 62 i nast.
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pewnych kosztéw, ktére w wiekszym stopniu przynosza korzysci innym,
w imie ogdlnego dobra spolecznego [.... Nie ma takiego podmiotu, ktéry
by sie poswiecal dla wspdlnego dobra. Sa pojedyncze osoby”%.

Widzac prawo jako system absolutny, Nozick nie dostrzega mozliwo-
$ci czynienia w nim wyjatkow, ktére mialyby oplaci¢ sie wigkszej zbioro-
wosci — poniewaz nie beda sie jej optacac jako nieoptacalne dla pojedyn-
czych podmiotéw, ktore sie na nig skladaja. ,Optacalnosé” jest stowem
kluczowym, gdyz swéj wywdd amerykanski filozof opiera na problema-
tyce poszanowania prawa wlasnosci: podmioty prawa posiadaja je wzgle-
dem rozporzadzania sobg i tym, co do nich nalezy. Wtasnos¢ zostaje przez
Nozicka uznana za podstawe kantowskich obowiazkéw — przy odrzuce-
niu przezen propagowanego przez Kanta absolutyzmu. Instytucje wladzy,
ograniczone do minimum, nie maja prerogatywy do dzialania w sytuacji
wyjatkowej: nie sa przedstawicielami paristwa, lecz podmiotami prawa jak
kazde inne.

Wydawaloby sie wiec, ze podobny sposéb myslenia o panstwie, po
pierwsze, uniemozliwia zastosowanie teorii Nozicka do polskich realiow
prawnych jako realiow demokratycznego panstwa prawnego (za spra-
wa egzotycznosci libertarianizmu i jego nieprzystawania do tych ostat-
nich), po drugie za$ — Ze nie da si¢ w jego ramach uja¢ stanu nadzwyczaj-
nego, o ktérym Nozick pisze, iz chociaz ,omijam tu te niewiarygodnie
trudne kwestie, zauwazam, ze moja teoria musi w pewnym momencie
wyraznie je rozwigzaé”*.

Niektorzy badacze utrzymuja, ze ,nie rozwiazuje”®. Nie zgadzam sig¢
z tym i uwazam, Ze istote monistycznego podejscia Nozicka do stanu wy-
jatkowego lepiej oddaja Oren Gross i Fionnuala Ni Aolain, ktérzy uwa-
zaja, iz zawiera sie ona w jego stosunku do kwestii zado$¢uczynienia®.
Nie przewidujac uprawnienn wyjatkowych dla zadnej z instytucji pan-
stwa, Nozick wymaga od jego przedstawicieli dziatania, ktére by uchro-
nito inne podmioty przed kradzieza, oszustwem, przemoca. Ochrona ta

37  R.Nozick, Anarchy, State, and Utopia, Basic Books, New York 1974, s. 33.

38  Ibidem, s. 35.

39 N.C. Lazar, States of Emergency in Liberal Democracies, s. 43.

40 O. Gross, F. Ni Aoldin, Law in Times of Crisis. Emergency Powers in Theory and Practice, Cambridge
University Press, Cambridge 2006, s. 133.
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jest jedynym uzasadnieniem istnienia pafistwa, musi wiec by¢ skuteczna.
Pryncypium skuteczno$ci nie sprawia jednak, ze dzialania tamigce pra-
wo jako instytucje absolutna staje sie legalne; przeciwnie, pozostaje ono
ztamaniem prawa. ,[...] nawet jeéli ich [instytucji — W.E.] dzialania — pi-
sza Gross i Ni Aoldin — byly rzeczywiscie dla dobra publicznego, to i tak
moze by¢ od nich wymagane zaptacenie ceny za dzialanie wbrew prawu.
Urzednik musi by¢ pociagniety do odpowiedzialnosci za swoje czyny i nie
moze by¢ zwolniony z obowiazku zado$éuczynienia. Nawet jesli ztamat
prawo z waznych powoddéw, nadal jest zobowiazany do zado$éuczynie-
nia”*. W ten sposéb prerogatywy dziatania nadzwyczajnego nie musza
by¢ ujmowane w pozytywnej regulacji, gdyz czerpia z absolutnych praw
juz istniejacych: po, by uzy¢ sformulowania z porzadku perspektywy du-
alistycznej, ustaniu faktycznej sytuacji nadzwyczajnej jest ona uwazana za
prawng sytuacje normalna, wzgledem ktorej stosuje sie prawo jako takie.

Sprawdze teraz, w jaki spos6b mozna odnies¢ ten sposéb myslenia
do sytuacji wladz w przypadku réznych rodzajéw stanu nadzwyczajne-
go przewidzianego w Konstytucji RP. To, co sugeruje libertarianiska wizja
prawa proponowana przez Roberta Nozicka, to myslenie o problematyce
na ogo6t uznawanej za konstytucyjng przy uzyciu kategorii, jakie obowia-
zuja w takich dziedzinach prawa, jak prawo cywilne. Skoro nie ma zalez-
nosci podrzednosci miedzy podmiotami absolutnych norm, musza one
rozstrzyga¢ spory miedzy soba na plaszczyZnie réwnosci. Taka wizja nie
narusza zadnej z zasad wymienionych w ust. 6 art. 228, ale daje asumpt
do rozwijania uprawnien poszczegélnych galezi wiladzy, jakie legalizuje
art. 232 (poprzez umozliwienie Sejmowi przeciaggania stanu kleski zywio-
fowej) i inne ustepy art. 228 (poprzez umocnienie legislatywy, umozliwio-
ne odebraniem uprawnien judykatywie).

Wizja Nozicka, wywodzona przez innych badaczy z jego filozofii, kaze
przyznac zdarzeniom $wiata faktycznego prymat nad absolutnymi prawa-
mi — co nie oznacza, zawieszenia tych ostatnich. Po ustapieniu okoliczno-
$ci wyjatkowych instytucje panstwa jako znajdujace sie na réwni z pozo-
stalymi podmiotami prawa sa obowiazane zado$¢uczyni¢ szkodom, jakie
wynikly ze ztamania absolutnych norm (metoda analogiczna do przewi-

41  Ibidem, s. 133.
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dzianej w art. 445 kc; nie biore tu pod uwage odszkodowan dla przed-
siebiorcow ujetych w stanie kleski zywiotowej, bowiem wprowadzenie tej
instytucji jako konsekwencji wyszczegdlnionego w ustawie zasadniczej
stanu nadzwyczajnego czyni zado$¢ perspektywie dualistycznej, nie mo-
nistycznej). Jezeli to zrobig, moga je, zdaje sie twierdzi¢ Robert Nozick,
tama¢ do woli, bowiem — wracajac do nielibertarianskiej, ale wcigz fun-
damentalnej dla amerykanskiego filozofa argumentacji Immanuela Kanta
— i tak nie sa w stanie calkiem ztama¢ norm.

Stan nadzwyczajny w ujeciu monistycznym (l1):
Liberalny realizm Jeremy’ego Waldrona, Johna Graya
i Judith Shklar

Podobnie jak Kant i Nozick, takze liberalni reali$ci uznaja konflikt za istot-
ng skltadowa rzeczywisto$ci. Nie oznacza to jednak, ze zblizaja si¢ do de-
cyzjonistéw, ktoérzy maja go za centrum tej jej sfery, jaka jest polityczno$¢.
Owszem, Zgadzaja sie, Ze ta ostatnia jest ,w znacznym stopniu skoncentro-
wana na idei [...] konfliktu™? i polega na ,endemicznym sporze, co liczy sie
jako kwestia polityczna [...] co powinno by¢ przedmiotem troski spoteczen-
stwa”®; nie szukaja jednak jednej instytucji, decyzjonistycznego suwerena,
ktéra by konflikt swoim dziataniem rozwiazal. Przeciwnie, ich propozycja
to, jak okresla ja Matt Sleat, roszczenie do ,glebokiego pluralizmu™*, ktére-
go celem ma by¢ umozliwienie wspdlistnienia w spoleczenstwie skonflikto-
wanych stron, z ktérych kazda ma wplyw na ksztaltowanie fadu.

Tu jednak, z pozoru przynajmniej, zaczyna sie problem. Konflikt bo-
wiem moze dotyczy¢ réwniez tego, jakie s3 uprawnienia panstwa w mo-
mencie trwania w sferze faktycznej stanu nadzwyczajnego i legitymacja
jego dziatan w trakcie i po zakonczeniu tegoz. Ujmujac rzecz inaczej,
nawet jezeli wedlug liberalnych realistéw zadanie panstwa to po pro-
stu ujmowanie w ramy konfliktu tak, by mégt sie wydarza¢ w sposéb

42 B. Williams, In the Beginning Was the Deed, Princeton University Press, Princeton 2005, s. 17.

43 G. Newey, After Politics: The Rejection of Politics in Contemporary Liberal Philosophy, Palgrave, Ba-
singstoke 2001, s. 7-8.

44 M. Sleat, Liberal Realism: A Liberal Response to the Realist Critique, ,The Review of Politics” 2011,
t. 73,s.472.
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zapewniajacy wszystkim stronom mozliwo$¢ wypowiedzenia swych ra-
cji (w koncu, jak pisze Jeremy Waldron, ,panstwa powinny by¢ tworzo-
ne wérdd ludzi, ktérzy zaludniaja to samo terytorium, bez wzgledu na to,
czy sa ze soba spokrewnieni, czy tez nie, poniewaz to oni sa tymi, ktérzy
najprawdopodobniej beda w konflikcie ze soba”®), w sytuacji zagrozenia
organizmu politycznego jako calosci (a wiec takze tego, co umozliwia 6w
konflikt) winno ono mie¢ uzgodnione ze wszystkimi uczestnikami we-
wnetrznego konfliktu prerogatywy, by dziala¢ tak, by sie samozachowac.
Liberalni reali$ci na te watpliwo$¢ udzielaja kilkustopniowej odpowiedzi.

Jej podstawowy element jest konsekwencja legitymacji, jaka moga
sie w logice politycznej liberalnego realizmu cieszy¢ rzadzacy. Ponie-
waz zadaniem panstwa jest tworzy¢ ramy dla konfliktu, jaki wydarza sie
w jego granicach, mozna sformutowac jego legitymacje jako wynikajaca
z zapewnienia pewnego modus vivendi: zgody na to, aby sie nie zgadzac,
dopdki ta niezgoda jest dla niezgadzajacych sie bezpieczna. Przestaje
taka by¢, kiedy — uwaza Judith Shklar — w przestrzen faktyczng wkrada
sie to, co uniemozliwia takie istnienie konfliktu: strach. Liberalny realizm
jest wiec ufundowany nie na ,sumum bonum, do ktérego powinni dazy¢
wszyscy aktorzy polityczni, ale z [...] sumum malum, ktére wszyscy zna-
my i unikneliby$émy, gdybysmy tylko mogli”’¥. Granica uprawnien panstwa
w sytuacji wyjatkowej winno by¢ zatem takie dzialanie, ktére strachu nie
powoduje, zapewniajac podmiotom prawa mozliwo$¢ kultywowania stylu
zycia, do ktérego sa przyzwyczajone: gdy strach sie pojawia, legitymacja
upada. Z tego wzgledu nie mozna méwi¢, jak byloby to w perspektywie
dualistycznej, o specjalnych uprawnieniach panstwa w faktycznej sytuacji
nadzwyczajnej, rodzaju drugiej konstytucji na czasy wyjatkowe: wpro-
wadzenie takowej oznaczaloby zadekretowania takze w sferze faktycznej
strachu. Nie oznacza to jednak takze, ze pafistwo moze polega¢ tylko na
dzialaniach przewidzianych w (sformutowanie dualistyczne) porzadku
sytuacji normalnej, bowiem ,kiedy sg atakowani, ludzie chca, zeby ich

45 J. Waldron, Proximity as the Basis of Political Community, NYU School of Law, Public Law Rese-
arch Paper No. 11-08, s. 14.

46 Zob.]. Gray, Two Faces of Liberalisim, New Press, New York 2000, s. 2.

47 ]. Shklar, The Liberalism of Fear, w: S. Hofman (red.), Judith N. Shklar: Political Thought and Political
Thinkers, University of Chicago Press, Chicago 1998, s. 10-11.
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rzad zaczat dziatad i [...] poczud, Ze cos jest robione”. Bez tego poczucia
strach réwniez sie pojawia.

Reakcja panistwa musi wiec by¢ oparta na réwnowadze miedzy za-
pewnianymi przez nie wolno$ciami (reprezentowanymi jako pars pro toto
przez wolnos¢ konfliktowania si¢) oraz bezpieczeristwem, ktdre bierze sie
z ich zawieszenia, bowiem ,chociaz istnieja dobre powody do ochrony
swobdd obywatelskich, musza one ustapic, jesli powody na ich korzys¢
pozostaja te same, podczas gdy co$ jest dodawane do powoddw ich zawie-
szenia”®. Faktyczne wyjatkowe okoliczno$ci zwiekszaja ryzyko poswiece-
nia jednego dla drugiego — co moze skutkowac pojawieniem sie strachu
oraz porzuceniem i wolnosci, i bezpieczenistwa: , ograniczenie wolnosci
moze rowniez ograniczy¢ bezpieczenstwo panstwa”’. By wyj$¢ z tej apo-
rii, realisci proponuja stworzenie katalogu wolno$ci immunizowanych, by
proces zapewniania réwnowagi mégl zaistnie¢. Immunizacja winna by¢
efektem oceny ich dystrybutywnego charakteru, gdyz ,,zmniejszenie wol-
nos$ci moze dotkna¢ niektérych bardziej niz innych”.

Zawieszenie i immunizacja, ktére postuluja liberalni reali$ci, mogloby
prowadzi¢ do stwierdzenia, iz mamy w ich mysleniu do czynienia z du-
alizmem — bo przeciez przewiduja dwa porzadki prawne, jeden na czasy
normalne, drugi wyjatkowe. Taka konstatacja jest jednak niemozliwa, bo-
wiem reali$ci nie wnosza o przydawanie jakiejkolwiek gatezi wladzy no-
wych uprawnien z racji nastapienia faktycznej sytuacji ekstraordynaryjnej,
lecz wylacznie o okrojenie obecnych wolno$ci podmiotéw prawa — przy
zapewnieniu przez panstwo, ze podmioty te nie beda narazone w sferze
faktycznej na strach, jednym stowem: ze i w faktycznej, i w prawnej sytu-
acji wyjatkowej beda mogly zachowaé swoj modus vivendi.

Jako przyktad i dodatkowych uprawnien, i warto$ci immunizowanych
Jeremy Waldron podaje te zawierajace sie w prawie do przeprowadzania
tortur. Jest ono uznawane przez niego za ,,obraze godnosci oraz demorali-
zacje i deprawacje, ktéra prawie zawsze wiaze sie z tym przedsiewzieciem,

48 J. Waldron, Security and Liberty: The lmage of Balance, ,The Journal of Political Philosophy” 2006,
t. 11, nr 2, s. 206.

49  Ibidem, s. 196.

50  Ibidem, s. 195.

51  lbidem, s. 194.
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niezaleznie od tego, czy jest ono legalne czy nie. Kwestia relacji miedzy
zakazem tortur a reszta prawa [jest] kwestig archetypéw [...]°?" Niemoz-
no$¢ wprowadzenia praw uderzajacych w owe archetypy — jako takich,
ktére powodowalyby wystapienie strachu w sferze faktycznej — gwaran-
tuje, iz $rodki przedsiebrane przez panstwo w sferze prawnej pozostaja
$rodkami wcze$niej ustalonymi, ktérych zakres jedynie zwieksza sie, gdyz
moga w momencie i prawnego, i faktycznego zawieszenia pewnych praw
dziala¢ w przestrzeniach, w ktérych w faktycznej sytuacji normalnej nie
mialy takiej mozliwosci.

Spéjrzmy teraz, jak wyglada to w odniesieniu do Konstytucji RP. Jak
juz wskazywalem, jej regulacje dotyczace stanu nadzwyczajnego opieraja
sie na rozszerzaniu uprawnienn poszczegdlnych gatezi wladzy (takze po-
przez ograniczanie na ich rzecz tych, ktére sa udziatem innych). Szcze-
goélne sa tu uprawnienia Prezesa Rady Ministréw, w kazdym z polskich
rodzajow stanu nadzwyczajnego ulegajace zwiekszeniu: jest on, by uzy¢
okreslenia zaproponowanego przez Waldemara Kitlera, administratorem
stanu nadzwyczajnego w Polsce®. Inaczej jest jednak z prezydentem, gdyz
w momencie zaistnienia faktycznej sytuacji nadzwyczajnej ,jego dziatania
maja taki sam charakter, jak podczas stanu normalnego [...]"*%

Gdyby spojrzeé na te cze$¢ polskich uregulowan dotyczacych sta-
nu nadzwyczajnego z perspektywy liberalnych realistéw, podczas gdy
w przepisach zwiazanych z kompetencjami prezydenta mamy do czynie-
nia z zastosowaniem monizmu, w regulujacych kompetencje premiera
— z dualizmem. Dualizm ten zdaje si¢ istotny réwniez w odniesieniu do
kompetencji Sejmu podczas trwania stanu kleski zywiolowej i podno-
szonej wyzej mozliwoéci przediuzania go w nieskoriczono$¢ czy badania
przez sady legalnosci i zgodno$ci z Konstytucja rozporzadzenia o wpro-
wadzeniu stanu nadzwyczajnego. Gdyby wiec proponowaé uregulowania
stanu nadzwyczajnego w polskim prawie tak, by spelnialy one zalozenia
perspektywy przyjetej przez liberalnych realistéw, nalezaloby postulowac

52 Idem, Torture and Positive Law: Jurisprudence for the White House, ,,Columbia Law Review” 2005,
t. 105, s. 1749-1750.

53 W. Kitler, Aspekty kompetencyjne kierowania bezpieczeristwern narodowym w warunkach stanu wyjat-
kowego, ,Zeszyty Naukowe Akademii Obrony Narodowej” 2017, nr 4 (97), s. 35.

54 [bidem, s. 40.
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wlaczenie nadzwyczajnych uprawnien premiera do porzadku obowiazuja-
cego w czasach normalnych, tak by w momencie prawnego stanu nadzwy-
czajnego ulegaly one zwiekszeniu nienaruszajacego ich istoty.

Co jednak wydaje sie w polskich przepisach istotne, to kwestia obo-
strzen dotyczacych zmiany prawa i przeprowadzania wyboréw. Zgodnie
z monistycznym spojrzeniem, tego rodzaju uregulowanie zwigksza pew-
nos$¢ prawa, nie wywoluje wiec w jego podmiotach strachu i pozwala za-
chowywa¢ obowiazujacy w sytuacji normalnej modus vivendi. Podobnie
jest z niedookreslonoscia w polskim prawie konstytucyjnym tego, co na-
lezy rozumie¢ pod kluczowym dla stanu nadzwyczajnego terminem ,bez-
pieczenstwo obywateli” Jak przypomina Kitler, doktryna zwykla dokony-
wac w przypadku tego terminu wykladni zakorzenionej w prawie karnym,
w mysl ktérej ,chodzi m.in. o ochrone przed dziataniami os6b godzacymi
w: zycie i zdrowie ludzi; srodowisko; wolnosci; wolno$¢ sumienia i wyzna-
nia; wolnosci seksualne i obyczajno$é; rodzine i opieke; cze$¢ i nietykal-
no$¢ cielesng”. Uzycie wykladni z — sformulowanie dualistyczne — prawa
czas6w niewyjatkowych do stworzenia prawnego minimum wyznaczaja-
cego waldronowska réwnowage pomiedzy wolno$cia a bezpieczenstwem
kaze uzna¢ za spetniony monistyczny postulat jednosci prawa obowiazu-
jacego w — pod wzgledem faktycznym — czasach normalnych i tych, w kt6-
rych normalno$¢ zostala zawieszona.

Stan nadzwyczajny w ujeciu monistycznym (ll1):
Udzielenie legitymacji analogicznej do innych gatezi prawa
w instytucjonalizmie Nomi Claire Lazar i Thomasa Biebrichera

Réwniez ostatni z monistycznych sposobéw ujmowania stanu nadzwy-
czajnego oparty jest na udzieleniu prawnym dzialaniom podejmowa-
nym przez panstwo w faktycznej sytuacji ekstraordynaryjnej legitymacji
analogicznej do tej, ktdra cieszy sie ono w faktycznej sytuacji normalnej
przy uzyciu analogii do innych dziedzin prawa. To monizm, w ktérym
instytucjonalistyczny komponent, zaznaczony przeze mnie wyzej, jest
szczegblnie istotny. Przedmiotem namystu omawianych teoretykéow sa

55 Ibidem, s. 43.
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bowiem ,instytucje, a nie osoby jako gtéwne podmioty prawne”*®. Sa one
przez nich traktowane jako ,ufundowane na idei, ktéra jest w usankcjono-
wana w ich rozwoju. Instytucja jest wspdlnota ludzi w idei”’. Dla instytu-
cjonalistéw utworzenie instytucji nie jest ani efektem procesu procedural-
nego, ani decyzji suwerena; stanowi konsekwencje spotecznego porzadku,
opartego na zasadzie fundujacej.

W przypadku demokracji zasada ta jest, jak pisze Jef Huysmans, res pu-
blica jako dobro wspdlne, w ktérym polityka prowadzona jest w sposéb ra-
cjonalny — niezaleznie od faktycznych okolicznosci*®. Te bowiem moga sie
zmieniad, ale podzielenie ich (wciaz faktycznych) na normalne i wyjatkowe
jest o tyle niemozliwe, ze nawet w czasach faktycznie normalnych racjo-
nalne polityczne dzialanie moze sie realizowa¢ w instrumencie prawnym,
ktérym panstwo wdziera sie w sfere wolnosci obywateli. W przypadku
okoliczno$ci faktycznie ekstraordynaryjnych jego wdzieranie sie¢ winno sie
wiec cieszy¢ legitymacja analogiczna do tej, ktéra jest jego udziatem w oko-
liczno$ciach faktycznie normalnych. Nizej zanalizuje dwa przyklady takie-
go dzialania opisane przez Nomi Claire Lazar oraz Thomasa Biebrichera.

Zacznijmy od Lazar. To, co inni instytucjonali$ci okre$laja mianem za-
sady, kanadyjska badaczka nazywa etyka egzystencjalna, usprawiedliwiaja-
ca uzycie przez panstwo §rodkéw prawnych, ktére w ramach perspektywy
dualistycznej sa ekstraordynaryjne. Etyke te charakteryzuje skupienie na
wiekszej, instytucjonalnej idei, obejmujacej cale spoteczeristwo: w przy-
padku demokragji liberalnej, uwaza badaczka, jest nia porzadek, tylko on
bowiem zapewnia istnienie konotowanych z liberalizmem praw jednost-
ki. Porzadek za$ jest zakldcany nie tylko przez dzialania sil naruszajacych
bezpieczenstwo panstwa, ale takze dokonujacych przestepstwa; w tym
wypadku przywrécenie porzadku mozliwe jest zas za sprawa ukarania.
To jednak, jak pisze Lazar, ,wiaze si¢ z naruszeniem podstawowych praw

czlowieka i obywatela ukaranej osoby™”®

. Kanadyjska badaczka nie ma tu
na mysli tak radykalnych srodkéw, jak kara §mierci; przekonuje jednak, ze

»zamykanie ludzi w celach nie moze nie by¢ postrzegane jako razace nad-

56 J. Huysmans, International Politics of Exception, s. 155.

57  Ibidem, s. 156.

58  Ibidem, s. 157.

59 N.C. Lazar, States of Emergency in Liberal Democracies, s. 100.
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uzycie praw”®. Podobnego rodzaju dzialanie nie budzi jednak sprzeciwu,
poniewaz panuje ogélna zgoda podmiotéw prawa, ze popelniajacy prze-
stepstwo umieszcza samego siebie poza granicami zapewnianymi przez
prawo; spoleczny porzadek, ktéry przywrdci retrybucja, jest istotniejszy
od tego, czy kazdy podmiot moze cieszy¢ sie pelnym zestawem praw. ,,Jesli
przyjmiemy te perspektywe, kara, ktéra stanowi cze$¢ niemal kazdej teorii
prawa karnego, stanie sie moralnym odpowiednikiem wyjatkowosci”®".
Oczywiscie, Lazar dostrzega praktyczne réznice pomiedzy aplikacja
prawa w formie retrybucyjnej a stosowaniem prawnych srodkéw, ktére
w perspektywie dualistycznej uznaje sie za ekstraordynaryjne — przede
wszystkim kwestie zasiegu stosowania tych instrumentéw. ,[...] Dzialal-
no$¢ przestepcza zagraza tym samym, ale na mniejsza skale. Sytuacje nad-
zwyczajne stanowia powazne i bezposrednie zagrozenie dla zycia i mienia
na danym obszarze”®. Skala stosowanych $rodkow jest jednak, jak twier-
dzi, wylacznie konsekwencja tego, jak wielkie jest zagrozenie dla porzad-
ku. Ich zakres, bedac, podobnie jak stopien retrybucji w prawie karnym,
okreslonym przed zaistnieniem sytuacji wyjatkowej, jest uprawniony —
podobnie jak ubieganie si¢ przez podmiot prawa o odszkodowanie, jezeli
okazal si¢ zbyt szeroki. Inng réznica w praktycznym zastosowaniu $rod-
kéw nadzwyczajnych w takiej wizji jest kwestia tego, jak szybko musza one
wejs¢ w zycie. ,Naglosc i skala — pisze — odrdzniaja normalnos¢ od wyjat-
kowofdci, ale sa to réznice stopnia, nie rodzaju. Etyka egzystencjalna funk-
cjonuje stale, ale to, co pociaga za soba lub co usprawiedliwia, zmienia sie,
jesli sprawa jest pilna”®. W ten sposéb prawo nie staje sie dualistyczne.
Nieco bardziej skomplikowana jest kwestia monizmu proponowane-
go przez Thomasa Biebrichera. Czerpiac z Friedricha Hayeka, niemiec-
ki mysliciel proponuje, by jako rodzaj ekstraordynaryjnych uprawnien
panistwa potraktowac legitymacje jego interwencji w gospodarke. ,Mozna
by to réwniez nazwaé — pisze — permanentnym stanem nadzwyczajnym,
ktéry stuzy jako polityczna rama interwencjonizmu”*. Na poparcie tez

60 Ibidem, s. 101.

61  Ibidem, s. 102.

62 Ibidem.

63 Ibidem, s. 103.

64  T. Biebricher, Sovereignty, Norms, and Exception in Neoliberalism, ,Qui Parle” 2014, t. 23, nr 1, s. 98.
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tezy Biebricher przywoluje dziatania Komisji Europejskiej i Europejskiego
Banku Centralnego, ktére, w ramach Europejskiego Mechanizmu Stabil-
nosci oferuja linie kredytowa dla krajéw zagrozonych recesja, wymagajac
na nich jednoczesénie dotykajace ich systemu finansowego reformy. W ten
sposéb, uwaza, tworza one ,to, co mozna nazwac [...] nadzwyczajna kon-
stytucja pozaprawng”®. Nieujecie takich uprawnieri europejskich insty-
tucji w umowach z panstwami czlonkowskimi prowadzi do stosowania
przez nie prawnych §rodkéw, ktére duali$ci nazwaliby nadzwyczajnymi.

By teze Biebrichera uczyni¢ monistyczng, nalezy uznac, ze jego per-
spektywa dlatego zdaje sie dualistyczna, ze silna pozycje zajmuje w niej
panstwo jako suweren, ktérego prawna suwerennos$¢ zostaje zachwiana
w momencie, w ktérym ponadnarodowa instytucja ujawnia sie jako fak-
tycznie ja dzierzaca. Jezeli jednak uznamy, ze wplyw takiego aktora jak
Europejski Bank Centralny na dzialania podejmowane w obrebie panstwa
cztonkowskiego Unii Europejskiej jest wptywem centralnej instytucji na
podlegle jej panstwo, bedziemy mogli potraktowa¢ nawet wymuszenie
reform jako instytucjonalistyczne dostosowywanie prawa do nowych oko-
licznosci spotecznych. Dzialanie to w ramach perspektywy monistycznej
oznacza reagowanie przez wladze centralna na przemiany instytucjonal-
ne i oznacza koniecznos¢ dostosowania istniejacego prawa do nowych,
faktycznych okolicznosci, z zalozeniem, ze zasada organizujaca dzialanie
instytucji jest wzrost gospodarczy. Woéwczas podobne dziatanie, jakkol-
wiek oznacza wyjscie poza zapisy prawa pozytywnego w postaci uméw
miedzynarodowych, réwna sie reagowaniu przez organizm polityczny na
ekstraordynaryjne wydarzenia w §wiecie faktycznym, i nie moze zosta¢
uznane za zawieszenie porzadku prawnego — 6w bowiem, jako zbudowa-
ny na instytucjach §wiata faktycznego, ulegt przemianie.

Sprawdze teraz, jak tego rodzaju perspektywe mozna zastosowaé¢ do
zapisow Konstytucji RP. W przypadku propozycji Lazar, nalezy stwierdzi,
iz punktem odniesienia w polskim prawie konstytucyjnym jest art. 233
ust. 3 okreslajacy, jakie prawa i wolno$ci podmiotu moga zosta¢ zawieszo-
ne w stanie kleski Zzywiolowej. Zakres tegoz zawieszenia normuje Usta-
wa o stanie klgski zywiotowej z 18 kwietnia 2002 roku, ktéra w rozdziale 3

65  Ibidem, s. 103.
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wprowadza szereg ograniczen dotyczacych praw i wolnosci obywatela. Sa
unormowane w sposob ogdlny i prezentuja wylacznie katalog wolnosci
i praw, ktére moga ulec zawieszeniu; brakuje w nich regulacji, ktéra stano-
witaby, do jakiego stopnia to zawieszenie jest mozliwe. Podobnie sprawy
maja sie z uregulowanymi w art. 22 tejze ustawy swiadczeniami osobisty-
mi, ktérych panstwo moze wymagaé od obywatela. Jesliby wiec starac sie
je uregulowaé¢ w spos6b zgodny z monistyczna analogia z prawem kar-
nym, ktéra postuluje Lazar, nalezaloby okresli¢ najszerszy nawet zakres,
w jaki panstwo moze wkracza¢ w dziedzine praw i wolno$ci obywatela, or-
ganizujac swoje dzialanie wokét zasady res publica jako przestrzeni, ktéra
umozliwia podmiotowi prawa bycie poddawanym politycznym zabiegom
w spos6b racjonalny i przewidywalny.

Nie inaczej jest z propozycja Biebrichera rozwazana na poziomie kra-
jowym. W polskich warunkach interwencja paiistwa w gospodarke nie jest
uregulowana na poziomie ogdlnym; podobnie jak w innych krajach Unii
Europejskiej zalezy ona, jak pisze Urszula Szubert-Zarzeczny, od wypra-
cowanej spolecznie kultury kapitalizmu®. Ten ostatni jest synonimem in-
stytucjonalistycznej zasady, wokot ktérej organizowane sa dziatania pan-
stwa, kazdorazowo regulowane osobnym aktem prawnym, ktéremu nie
jest przydawany charakter ekstraordynaryjny. Dopiero éw akt prawny, na
poziomie ustawowym, okresla szczegdlowe zasady interwencji panstwa
w gospodarke, sankcjonujac nowe faktyczne okoliczno$ci. Gdyby wiec
sprobowac w ten sam sposéb wprowadzaé w polskim porzadku prawnym
stan nadzwyczajny, nalezaloby uzna¢, iz kazdorazowe dostosowywanie
porzadku prawnego do nowych okolicznosci winno odbywac¢ sie na po-
ziomie ustawowym, w ramach normalnych kompetencji panstwa, nie zas
na podstawie szczegélnego rozporzadzenia wynikajacego z Konstytucji
RP i ustaw o stanach nadzwyczajnych. Taki zabieg oznaczalby zatem kaz-
dorazowe dostosowywanie porzadku prawnego do nowych okolicznosci
i w ten sposéb normalizowanie tych ostatnich, co jednakze nie oznaczalo-
by permanencji stanu nadzwyczajnego w rozumieniu Giorgio Agambena.

66 Zob. U. Szubert-Zarzeczny, Spoleczne aspekty interwencjonizmu paristwowego w gospodarce na przy-
ktadzie wybranych panstw Unii Europejskiej, w: D. Kopyciniska (red.), Polityka gospodarcza paristwa,
Katedra Mikroekonomii Uniwersytetu Szczecinskiego, Szczecin 2010, s. 48.
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Podsumowanie

Powyzszy artykul poswiecony byl mozliwoéci umieszczania instytucji
zwyczajowo okreslanej stanem nadzwyczajnym w ramach perspektywy
monistycznej, ktéra akceptuje istnienie wyjatku w $wiecie faktycznym,
odmawia jednak uznania go w $wiecie prawnym i stworzenia specjalnych
instrumentéw, ktore mialyby stuzy¢ przezwyciezeniu faktycznej ekstra-
ordynaryjnej sytuacji. Perspektywa monistyczna zaklada, ze podobne
instrumenty juz istnieja w systemie prawnym — nawet je$li nie w sferze
prawa publicznego, to prywatnego, z ktérego rozwigzania mozna umie-
$ci¢ w sferze prawa publicznego na zasadzie analogii. Monisci sg przy tym
instytucjonalistami, wnoszacymi o dostosowanie systemu prawnego do
okolicznosci zycia spotecznego i zakladajacymi, ze z nakladania sie jedne-
go na drugie system prawny czerpie prawomocno$¢. Ich monizmy sa jed-
nak rézne: libertariariski Robert Nozick wnosi o uzywanie regulacji beda-
cych wczesniej domeng prawa cywilnego, podczas gdy Nomi Claire Lazar
i Thomas Biebricher — z dziedziny prawa karnego i gospodarczego. Nieco
inaczej na sprawe patrza liberalni reali$ci, ktérzy prawomocno$¢ $rodkow
stosowanych w faktycznej sytuacji ekstraordynaryjnej czerpia z mozliwo-
$ci kultywowania przez podmioty prawa takiego zycia, jak przed wysta-
pieniem okoliczno$ci wyjatkowych. Ich monizm réwna sie pewnosci, ze
$rodki uzyte przez panstwo nie beda radykalnie interweniowaly w wolno-
$ci i prawa obywateli. Jak pokazalem, zastosowanie tej perspektywy jest
mozliwe na gruncie polskiego systemu prawnego; czy bardziej efektywne
od perspektywy dualistycznej — to osobna sprawa.
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The Monistic Approach to the State of Emergency:

Three Theoretical Proposals and Their Practical
Implementation in the 1997 Constitution of the Republic
of Poland

This article attempts to rethink the institution of the state of emergency
from the monistic perspective, according to which this institution does not
violate the foundations of a democratic state of law: as a legal instrument
to combat the threat the state faces, using tools from the normative order
established before the emergency situation occurred. The author analyses
three possible variants of this perspective derived from Robert Nozick’s
libertarianism, Nomi Claire Lazar’s institutionalism and Jeremy Waldron’s
liberal realism. He applies them to the provisions of the 1997 Constitution
of the Republic of Poland.
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